The Distinction between‘Element of Crime’and ‘Sentencing Factor’and its Implication for the Notice Function of Count in the United States by 八百,章嘉 & YAO,Akiyoshi
法学研究論集
第38号　2013．2
犯罪構成要素と量刑要因の区分と訴因の告知機能
アメリカにおけるElements　ruleの議論を中心に
　The　Distinction　between‘Element　of　Crime’and
‘Sentencing　Factor’and　its　Implication　for　the　Notice
　　　　　Function　of　Count　in　the　United　States
博士後期課程　公法学専攻　2009年度入学
　　　　八　　百　　章　　嘉
　　　　　　　　　　YAO　Akiyoshi
【論文要旨】
　本稿は，アメリカにおける犯罪構成要素と量刑要因の区分を巡るアメリカ連邦最高裁判例を検討
し，憲法上の準則とされる＜Elements　rule＞の観点から，訴因の告知機能について論究するもの
である。連邦最高裁はApprendi事件判決で当該準則の採用を宣言し，アメリカ刑事司法に大きな
影響を与えた。それは陪審裁判，立法府と司法府の関係，刑事被告人の権利保障など，多様な重要
論点を含むものであり，その理論的含意は相当に大きいものといえよう。そして，被告人への告知
を重視するアメリカ法の議論は無視しがたいほどの意義を持つものである。以上の検討を踏まえ，
我が国の訴因論へ若干の示唆を提示することが本稿の目的である。
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1．問題の所在一本稿の目的
　我が国では，公訴提起にあたって起訴状に「公訴事実」を記載することが要求されている（刑事
訴訟法256条2項2号）。そして，公訴事実は「訴因」を明示して記載されなければならず，訴因
を明示するには，「できる限り日時，場所及び方法を以て罪となるべき事実を特定」しなければな
らない（同条3項）。この訴因の明示を巡っては，主に訴因の特定の問題として，またさらには余
事記載の限界の問題として展開されてきた。
　第一に，訴因の特定（の程度）に関しては，従来，他の訴因（他の犯罪事実）と区別できる程度
の特定が必要でありかつそれで十分とする識別説1と，そのほかに被告人の防御権の行使に十分な
程度の特定まで必要とする防御権説2が対立してきた3。256条3項のいう「罪となるべき事実」を
構成する事実に，①犯罪の主体，②犯罪の客体，③犯罪行為と結果は通常含まれるものであるが，
④犯罪の日時，⑤犯罪の場所，⑥犯罪の方法の事実を含めるか否かは争いがあるところである4。
識別説と防御権説の対立は，この④～⑥の記載の程度を主たる論争点として取り扱ってきたといえ
よう。そして，この対立の背景には，訴因が果たすべき機能として期待されている二つの機能，す
なわち審判範囲画定機能（識別機能）と告知機能の関係をいかに理解すべきか一いずれにウェイト
を置くべきか一という訴因制度の根本的な問題が存在しているように思われる。無論，これらの機
能は相反関係にあるものではなく相互補充的に機能するものであるが，とりわけ告知機能を（より）
重視するか否かというところに意見の一致を見ない原因がある。この点につき，最高裁は，訴因変
更の要否の文脈ではあるが，殺人の共同正犯における実行行為者が争点となった事案において，
「審判対象の画定」と「被告人の防御権保障」の観点から判断を下し，訴因の両機能を肯定してい
る5。
1松尾浩也『刑事訴訟法・上〔新版〕』（1999年）175頁，田口守一『刑事訴訟法〔第6版〕』（2012年）209頁，
　中山隆夫「訴因の特定　裁判の立場から」三井誠ほか編r新・刑事手続1』（2002年）186頁など。また，訴
　因の特定に関する判例の立場として，最決平成17・10・12刑集59巻8号1425頁，最決平成14・7・18刑集56巻6
　号307頁参照。
2久岡康成「訴因の機能と訴因の特定の再検討一憲法レベルおよび刑訴法レベルでの防禦権保障の視点から一」
　立命館法学339・340合併号（2012年）397頁，光藤景鮫『刑事訴訟法1』（2007年）286頁，小田中聡樹rゼ
　ミナール刑事訴訟法（上）争点編』（1987年）145頁など。
3識別では足りないとしつつもその根拠を防御権説以外に求める近時の見解として，山田道郎「訴因の特定」
　法律論叢81巻6号（2009年）35頁以下，川出敏裕「訴因の機能」刑事法ジャーナル6号（2007年）120頁以
下，堀江慎司「訴因の明示・特定について」研修737号（2009年）3頁以下参照。また，後藤昭「訴因の記
　載方法からみた共謀共同正犯論」浅田和茂ほか編『村井敏邦先生古稀記念論文集』（2011年）453頁以下も参
　照。
4④～⑥の事実も「罪となるべき事実（ないし訴因）」に含まれるとする見解として，平野龍一r訴因と証拠』
　（1981年）104頁。④～⑥の事実は「罪となるべき事実」と相侯って訴因を特定するものでしかないとする見
　解として，中山・前掲注（1）187頁。最高裁も後者の立場に立つものと思われる（最判昭和37・11・28刑集16
　巻11号1633頁）。
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　一方，訴因の明示にとって不必要な記載は，現行刑訴法の枢要な原則である起訴状一本主義
（256条6項）に反する場合，不適法な余事記載として扱われることになる6。被告人の前科・前歴，
経歴または性格の記載は余事記載として予断排除の観点から禁止される7。例えば，詐欺罪の訴因
で，その冒頭に「被告人は詐欺罪により既に二度処罰を受けたものであるが」と被告人の前科を記
載することは，公訴犯罪事実につき裁判官に予断を生じせしめるおそれがある事項に該当すること
になる8。しかしながら，不適法な余事記載とされるにはある事実が証明予定事実の犯罪構成要件
にとって不必要である場合のため，常習累犯窃盗のように被告人の前科・犯歴が犯罪構成要件とな
っている場合，または前科の事実を手段／方法とした恐喝のように公訴事実の内容になっている場
合は，訴因として記載することが許されることになる9。また，被告人の前科・前歴，経歴または
性格は265条3項のいう「罪となるべき事実」を当然構i成するものではないが，これらは量刑資料
として使用することはできる10。そのため，これらの事項は起訴状に訴因として記載することは原
則できないが，自身が言い渡される量刑に関心がある被告人にとって知悉しておくべき重要な事項
であるといえよう。
　このように，訴因の明示を巡る二つの問題系，すなわち訴因の特定の問題と余事記載の限界の問
題は，両者とも訴因記載事項を検討課題とする点で共通しているが，前者はいわば「訴因に記載す
べき最小単位は何か」というミニマムな設定を，後者はいわば「訴因に記載してもよい最大単位は
何か」というマキシマムな設定を問い求めているといえる。これらの問いをさらに有機的に連関さ
せ，訴因が果たすべき審判範囲画定機能（識別機能）と告知機能の観点から改めて問い直すことは
有意義なことであると思われる。
　そこで，本稿では，アメリカで長きに渡り論争の的であり続けている，＜いかなる事項が起訴状
に記載され，陪審によって審理され，合理的な疑いを越えて証明されなければならないのか〉とい
う問題を取り上げる。具体的には，第一に，連邦最高裁で形成されてきた「犯罪構成要素（ele一
5最決平成13・4・11刑集55巻3号127頁。また，大澤裕「訴因の機能と訴因変更の要否」法学教室256号（2002
　年）28頁以下参照。
6田宮博士は，起訴状一本主義違反の場合を広義の余事記載，そこまでに至らぬ場合（256条2項違反の場合）
　を狭義の余事記載とされ，広i義の場合は公訴提起の無効および治癒不能とし，狭義の場合は起訴状の補正で
　対応可とされる（田宮裕『刑事訴訟法〔新版〕』（1996年）184頁）。平野博士は，狭義の場合は起訴状からの
　削除で対応される（平野龍一『刑事訴訟法』（1958年）130頁）。
7白取裕司『刑事訴訟法〔第5版〕』（2008年）237頁。
8最判昭和27・3・5刑集6巻3号351頁。平野博士は，この程度の記載では予断を抱かせたとはいえないとし，
　当該記載を削除すれば足りるとされる（平野・前掲注（6）130頁）。被告人の経歴に関して，傷害罪の訴因の
　冒頭に，被告入は暴力団の組員であるとの記載があるとき，共犯関係を明らかにするためとも解されること
　から，いまだ256条6項違反ではないとした裁判例として，大阪高判昭和57・9・27判例タイムズ481号（1983
　年）146頁。
9最判昭和27・3・5刑集6巻3号351頁参照。
10田宮・前掲注（6）291頁，大阪刑事実務研究会編『量刑実務体系第3巻一般情状等に関する諸問題』（2011
　年）とくに難波宏「前科，前歴等と量刑」1頁以下，米山正明「被告人の属性と量刑」79頁以下参照。
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ment　of　crime）」と「量刑要因（sentencing　factor）」の区分およびその意義について，連邦最高
裁の諸判例を中心に検討する。この取り組みは，陪審裁判を受ける権利など刑事手続に関わる点の
みならず，実体刑法や立法者の法制定権との関係といった幅広い点をも含んでおり，やや議論が膨
張する恐れもあるため，本稿の問題意識に直結する点を考察の対象としたい。次いで，その帰結を
踏まえ，多岐に渡る判例の含意から，起訴状（indictment）に記載されるべき事項の文脈で，訴因
の告知機能がいかにして役割を果たすのかを見ていくこととする。
　本争点はアメリカ刑事司法の行方を左右するほどのものであり，アメリカ連邦最高裁も多くの事
件でその見解を提示してきた。2000年に言い渡されたApprendi事件判決で一応の決着を見たとも
いいえるが，いまだ実務および学説でも論争の音が止むことはないようである。現時点で，しかし
ながら，訴因制度の母国であるアメリカの議論を参照し検討を加えることで，我が国の訴因論にと
って有益な手がかりを提供することができるであろう。
皿．犯罪構成要素と量刑要因の区分一連邦最高裁判例の系譜
　本章では，犯罪構成要素と量刑要因の定義，およびその区分について，連邦最高裁の諸判例を取
り上げ，稿を進める。これらの区分は，やがてくElements　rule＞と呼ばれる準則を創造するに至
る。一般に＜Elements　rule＞と呼ばれる準則の創造に関わるアメリカ連邦最高裁の軌跡は，1970
年のIn　re　Winship事件判決に端を発し，2000年のApprendi事件判決にその完成を見ることにな
る。以下では，関係諸判例の中からとくに重要なものを摘示し，事件の概要とその判示を簡潔に見
ていくこととする。起訴状に記載され，陪審による合理的な疑いを越える証明を必要とされる事項
は，一体いかなるものであるのか。
　「刑事手続は，基本的に憲法の部分集合（subset）である」11と分析されるアメリカにおいて，そ
のルールはいかなる意義を有するのか。
1．Winship事件半1」決～Patterson事件半1」決
　まず，本節では〈Elements　rule＞の基礎を築くこととなった判例を取り上げる。これらの事件
判決に共通する点は，積極的弁護方法（affirmative　defense）12のコンテキストで当該ルールが検討
されるところである。挙証責任の問題である積極的弁護方法が，なぜ当該ルールの基礎を提供し得
たのであろうか。
11William　J．　Stuntz，　The　llfneasツ　Relationshiカ　Between　Criminal　Procedure　and　CriminaiJustice，107　Yale　L，　J．1
　（1997），at　6．　See　also，　William　J．　Stuntz，　The　CollOpse　of　American　Criminalfustice（2011）．
12積極的弁護方法とは，ある争点につき被告人が挙証責任を負う場面のことである。その場合，被告人が争わ
　れている事実を十分に証明しない限り，検察官は当該争点につき一切の挙証責任を負わないことになる（模
　範刑法典（Model　Penal　Code）§1．12（2）参照）。例えば，刑の減刑要因（mitigating　factor）などがそれに当
　たるQ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－4一
（1）ln　re　Winship事件判決13
　本件は，12才の少年が，ロッカーにあった女性の鞄から112ドルを窃取した誉でニューヨーク家
庭裁判所に訴追されたというものである。当時のニューヨーク家庭裁判所法の規定によれば，「非
行（delinquent）」とは「成人が実行したであろうならば犯罪とされる行為」を少年が実行するこ
ととされていた14。事実審裁判官は，法律の定めに基づき証拠の優越（preponderance　of　the　evi－
dence）で15，当該少年の行為を非行に該当すると判示した。
　Brennan判事の法廷意見は，憲法のデュープロセス条項は，「被告人が訴追されている犯罪を構
成するに必要な全ての事実が，合理的な疑いを越えて証明がなされる（upon　proof　beyond　a
reasonable　doubt　of　every　fact　necessary　to　constitute　the　crime　with　which　he　is　charged）」16こと
を要求していると明確に述べ，「事実認定における無享の成人を保護するための細心の注意は無皐
の少年を保護するためにも同様に適用される」17とし，当該判決を破棄した。
　本判決は，rApprendi事件判決という物語は，1970年およびそのランドマークとなるIn　re
Winship事件判決にまで遡ることができる」18と称される通り，近代量刑実務に関する憲法的基礎
を初めて提供したものである。また，合衆国憲法は合理的な疑いを越える証明という基準を要求し
ていると，連邦最高裁が初めて明言したという点でも重要なものである19。しかしながら，本判決
では，何が「犯罪を構成するに必要な全ての事実」となるのか，言い換えれば，いかなる事実が犯
罪を構成する本質的な要素となるのかが述べられなかった。そのため，本判決から30年間に渡
る，刑事被告人のデュープロセス権のこの側面を定義しようとする試みが開始されるのである20。
（2）Mullaney事件判決21
　本件は，メイン州の制定法の規定方法は違憲であると連邦最高裁が判示し，Winship事件判決の
意義を改めて確認したものである。当時のメ・イン州の法律によれば，謀殺（murder）は故意的か
つ違法な人間の殺害と定義され，それは「予謀的悪意（malice　aforethought）」22を伴うものとされ
ていた23。そして，検察官が当該殺人は故意的かつ違法なものであるとひとたび立証すれば，予謀
131n　re　Winship，397　U．S。358（1970）．
14New　York　Family　Court　Act，§712．
15New　York　Family　Court　Act，§744（b）．
16397U．S．，　at　364．
17@1d．，　at　365．
18Joseph　L．　Hoffmann，　Apprendi　v．　New　Je　rseγ：Bacll　to　the　Future？，38　Arn．　Crim．　L．　Rev．255（2001），at　268．
19See，397　U．S．，　at　377（Black，　J．，　dissenting）．
20Note，　The　Unconstitutionality（of　1）eterminate　Sentencing　in　Light（of　The　SuPreme　Coππ苫‘Elemen　ts　’　fu　risPru－
　dence，117　Harv．　L．　Rev．1236（2004），at　1236．
21Mullaney　et　al．　v．　Wilbur，421　U．S．684（1975）．
22See，　Sanford　H．　Kadish　et　a1．，　Criminal　Law　and　lts　Processes（2007），at　373－375．ヨシュア・ドレスラー（星
　周一郎訳）『アメリカ刑法』（2008年）746頁以下参照。また，予謀的悪意を検討するものとして，時武英男
　「英米刑法におけるMalice　Aforethoughtについて」法と政治10巻4号（1959年）775頁以下参照。
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的悪意はその存在が推定されることになり，被告人は，証拠の優越により，自己の行為は「突然の
挑発に基づく激情の状態（the　heat　of　passion　on　sudden　provocation）」でなされたものと証明しな
い限り，より刑の低い故殺（manslaughter）一本罪は予謀的悪意を要件としていない一とするこ
とができなくなるのであった24。
　Winship事件判決は被告人の罪責に関する事実のみに限定されるべきであり，犯罪レベルの軽重
に関わる事実には適用されるべきではないとする州の主張25に対して，Powell判事の法廷意見
は，そのような主張は当該判決の意義を単なる「形式主義（formalis皿）」26に落とせしめるもので
あると排斥した。すなわち，もし州の主張を認めるならば，立法府は，異なる犯罪を構成する要素
を単なる刑罰の幅に関する要因と再定義することによって，Winship事件判決が保護しようとする
多くの利益を損なうことができるようになってしまうことになる。しかし，それは到底認められが
たく，Winship事件判決は州法によって構成要素として定義されている事実のみに適用されるもの
ではないと述べたのである27。
　「突然の挑発に基づく激情の状態」の存在または不存在は，歴史的に違法な殺人に付随する有責
性を判断する際の最も重要な要素であり，それは犯罪の構成要素であるとの判決理由は28，ある事
実が犯罪構成要素であるか否かを決するための方法として，「歴史的レレバンスを持つ実質的分析」
であり今後の判断枠組みを提供したものと評価されている29。また，本判決は，有罪／無罪や有責
性（culpability）の程度に関するあらゆる事柄の挙証責任を被告人へと転換させる，積極的弁護方
法を全て否定する趣旨を含意しているとも読めるのであるが，連邦最高裁は2年後のPatterson事
件判決で，そのような広範な解釈を拒否することになる。
（3）Patterson事件判決30
　被告人は，第二級謀殺の罪で起訴されたのであるが，当該犯罪は，①他人の死を惹起する故意が
あり，②その人物または第三者に死を惹起せしめた，という2っの要素から構成されると制定法
で定められていた31。さらに，法律によれば，自己の行為は「合理的な説明ないし弁解となる極度
の感情的動揺の下で（under　the　influence　of　extreme　emotiona1　disturbance　for　which　there　was　a
reasonable　explanation　or　excuse）」なされたものであるという主張を，積極的弁護方法として被
23Me．　Rev．　Stat．　Amn．，　Tit．17，§2651　and§2551（1964）．
24421U．S．，　at　686．
251d．，　at　697．
26　、ld，，　at　699．
27、ld．，　at　698－699。
281d．，　at　696．
29Jason　Colin　Cyrulnik，　Case　Comment：Overlooleing　a　Sixth　Amendment　Frameworle，114　Yale．　L．　J．905（2005），
　at　gO7．
30Patterson　v．　New　York，432　U．S．197（1977）．
31N．　Y．　Penal　Law§125。25（1975）．
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告人が採ることを認めており，被告人がそれを，証拠の優越で，陪審に納得させることができれ
ば，謀殺ではなく故殺での評決が可能となるものであった32。被告人は，当該法律の規定はメイン
州の制定法と実質的に同一であるため，Mullaney事件判決と同様の根拠で無効であるべきだと異
議を唱えた33。
　White判事による法廷意見は，検察官は「極度の感情的動揺」の不存在を合理的な疑いを越えて
証明する必要はないとし，当該法律の合憲性を判示した。州は第二級謀殺の各要素を合理的な疑い
を越える程度に証明しており，当該法律はそれ以上の挙証責任を課していない34。さらに，Mul－
1aney事件判決のメイソ州法とは異なり，二ど一ヨーク州の法律は被告人に不利な事実を一切推定
もしておらず，制定法上の諸要素と区別される別個の争点を積極的弁護方法として規定しているの
みであり，被告人のデュープロセス権を侵害するものではないと述べる35。また，一定の事実を犯
罪構成要素ではなく減刑要因（mitigating　factor）として定義する際に，「この側面で州が越えては
ならない明らかな憲法上の制限（constitutional　limits）は存在する」36と述べるが，その限界がい
かなるものであるのかは明言しなかった。
　一方，Powell判事による反対意見は法廷意見を痛烈に批判する。いわく，法廷意見に従えば，
「無罪推定を保護するという自己の責任の重要な部分を立法府に明け渡す」ことによって，Win－
ship事件判決の「枢要な部分の大半」を奪うことになり，　Mullaney事件判決を単なる「形式主義」
に落とせしめると37。
　本判決は，Mullaney事件判決を，有責性または刑罰の程度に影響を与える全ての事実を州が証
明することを要求しているものとして解釈することを拒否したものであり，可能な限りMullaney
事件判決の射程範囲を狭くしようしたものと位置づけることができる38。しかし両判決の整合性に
ついて，両者は一貫性を欠き両立しうるものではなく，Mullaney事件判決で確立された実質的な
命題の放棄をPatterson事件判決は示していると，当時の学界では考えられていたようである39。
また，本判決の法廷意見が言う「憲法上の制限」とは具体的にいかなるものであるのか。法廷意見
の中での唯一の表現は，立法者は「ある個人を有罪と，または推定的に有罪と宣言する」40ことは
32N．　Y．　Penal　Law§125．25（1）（a）and§125．20（2）（1975）．
33432U．S．，　at　201．
341d．，　at　205－206．
351d．，　at　205－207．メイン州の法律と異なり，ニューヨーク州の法律は「予謀的悪意」を謀殺の要件とはしてお
　らず，その存在を推定するといったような規定をしていなかったことが，両判決の差異を生じた大きな理由
　である。
36　1d．，　at　210．
371d．，　at　216－225（Powell　J．，　dissenting）．
38Stephanos　Bibas，Jzadicial　FactrFinding　and　Sentence　Enhancements　in　a　IVorld　Of　Guilty　Pleas，110　Yale．　L．　J．
　1097（2001），at　1105．　Seeα　lso，　Patierson，432　U．S．，　at　214－215　and　n．15．
3g　Ronald　J．　Allen，　Montana　v．　Egelhoff－Reflections　on　the　Limits　of　Legislative　lmagination　and　Judicial　Authori一
　砂，87J．　Crim．　L．＆Criminology　633（1997），at　645．　See　also，　Hoff士nan，　supra　note　18　at　271．
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できない，という比較的明白で争いのない制限である。他に制限がないとすれば，反対意見の主張
一立法府が，犯罪構成要素ではなく積極的弁護方法として定義することを選ぶものは全て，制定法
が明確にその旨規定されている限り，それは正当な行為と評価されてしまう一の危惧は現実のもの
となるであろう41。
　以上概観してきたように，これらの諸判決は，立法府が挙証責任を訴追側か被告弁護側かいずれ
に分配するかという問題（積極的弁護方法の是非）を扱うものであったが，犯罪構成要素の定義と
裁判官によって評価される量刑要因とを，立法府が区別しはじめた場合に生じる憲法上の問題を取
り扱うものが，ここからの課題となる。
2．McMillan事件判決～Apprendi事件半lj決
　本節では，上述の判例の流れを引き継ぎ，さらに理論的検討を深めていく判例の検討に移る。連
邦最高裁は，犯罪構成要素と量刑要因の区別に真正面から判断を下さざるを得なくなる状況とな
り，ついには＜Elements　rule＞が憲法上の準則であると明言されるに至る。その軌跡を辿ること
にしよう。
（1）McMillan事件判決42
　本件は，一定の重罪について，裁判官が，証拠の優越をもって，その犯罪の実行時に「火器を目
に見えて所持していた（visibly　possessed　a　firearm）」と認定する場合に，5年の絶対的最低刑
（mandatory　minimum　sentence）を科すこととしていたペンシルバニア州の法律43が争われた事案
である44。被告人は，この要件は犯罪構成要素であり，合理的な疑いを越えて証明されなければな
らないと主張した45。
　Rehnquist判事による法廷意見は，当該法律の合憲性を支える多種多様な根拠を挙げて，被告人
の主張を退けた。第一に，州は刑罰に影響を与える事実全てを合理的な疑いを越えて証明する必要
はない46。第二に，州は犯罪および手続を定義づけする広範囲な裁量を有しており，「州立法府に
よる犯罪構成要素の定義は通例決定的（dispositive）である」47とPatterson事件判決の意義を再確
40432U．S．，　at　210．
41この点に関し，憲法上の制限は修正8条に求められるとする見解として，Ronald　J．　Allen，1吻伽喫y鉱Wil－
　bur，　the　SuPreme　Court，　and　the　Substantive　Criminα1　Lαw：An　Examination（of　the　Limits（of　Legitimate　lnter－
　vention，55　Tex．　L．　Rev．269（1977）；John　C．　Jeffries＆Paul　B．　Stephan，　Defenses，　Presumψtions，　and　Burden
　of　ProOf　in　the　Criminal　Law，88　Yale　L．　J．1325（1979）．
42McMillan　et　al．　v．　Pennsylvania，477　U．S．79（1986）．
43Pennsylvania’s　Mandatory　Minimum　Sentencing　Act，42　Pa．　Cons．　Stat．§9712（a）（1982）．
44アメリカにおける絶対的最低刑一般については，See，　Wayne　R．　Lafave　et　a1．，　Modern　Criminal、Procedure
　（12th　ed．2008）at　1492－1493．
45477U．S．，　at　83．
8
認する。したがって，立法府が「火器の目に見える所持」を明確に量刑要因とするならば，裁判所
はその意思に横やりを入れるべきではない48。一方で，Patterson事件判決で述べられたように，
犯罪構成要素を量刑要因と再定義する立法府の権限には憲法上の制限があるが，’本事案ではその制
限を越えるものではない49。さらに，法廷意見は5つの要因を理由に本事案における刑罰加重事由
（sentence　enhancement）を是認する。すなわち，①単なる罰金刑か終身刑かというように，量刑
上の多大な差異を本件の加重事由が招くわけではない50，②この量刑の規定は刑の上限（maxi－
mum　sentence）を変えるわけではない51，③本規定は，別個の刑罰を伴う別個の犯罪を規定する
ものではない52，④当該法律は，「目に見える所持の認定を，実体犯罪という犬を振り回す尻尾と
することを許すよう仕立てられた印象（impression　of　having　been　tailored　to　permit　the　visible
possession　finding　to　be　a　tail　which　wags　the　dog　of　substantive　offence）」を与えるものではない53，
⑤ニューヨーク州は既存の犯罪を修正したり，何かしらの要素を刑罰加重を創出するために除去し
たりしたわけでもないので，この規定はWinship事件判決を迂回するための単なる逃げ口上では
ない54，である。
　以上のことから，当該法律は被告人のデュープロセス条項も修正6条の陪審裁判を受ける権利
も侵害するものではないと判示したのであった。また，上述②の要因は，今後の連邦最高裁判例に
とって主要な役割を果たすことになる55。
　なお，裁判所と立法府の権力分立の観点から本判決を見ると，犯罪構成要素か単なる量刑要因か
を決するかは立法府の問題であり，それが司法の基本的原理を害する場合のみ裁判所による介入が
許されるとする立場が法廷意見であり，反対意見はWinship事件判決の適用範囲を拡げ立法府の
裁量余地を抑止しようと試みる立場であると位置づけられる56。
461d．，　at　84．反対意見は，「特別なスティグマおよび特別な刑罰に上がることになる」事実は全て犯罪構成要素
　であり合理的な疑いを越える証明を要するとする（id．，　at　103（Stevens，　J．，　dissenting）；id　at　94（Marshall，
　J．，dissenting））．
471d．，　at　85．　See　also，　Patterson，432　U．S。，　at　210．
48477U．S．，　at　85－86．なお，「量刑要因（sentencing　factor）」という表現は，本判決になって初めて使用され
　たものである（Hoffmann，　smpra　note　18　at　263）。
491d．，　at　86－87．本判決でもまた，憲法上の制限に関する具体的定義づけはなされなかった。
501d．，　at　87．5年の絶対的最低刑が科される場合，刑の上限は10～20年である。
51　14．，at　87－88．
521bid，
531d．，at　88．　Rehnquist判事の考えによれば，量刑要因は「犬（dog）」の「尻尾（tai1）」であり，それが「実体
　犯罪という犬を振る」ことにならない限り，裁判官によつて決することができるものとなる（See，　Mark　D．
　Knoll＆Richard　G．　Singer，　Searching　for　the‘Tail　Of　the　Dog’：Finding‘Elements　’（of　Crimes　in　the既舵of
　McMillan　v．　Pennsylvania，22　Seattle　Univ．　L．　R．1057（1999）at　1058，）。なお，一般言語用法に従えば「主
　客転倒（the　tail　which　wags　the　dog）」と訳出することになるが，メタファーを活かすためにも本文のよう
　に訳出することとする。
54477U．S．，　at　89．
55Note，　suφra　note　20　at　1239－1240．
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（2）Almendarez－Torres事件半1」決57
　約10年の冬眠を経て，再び〈Elements　rule＞の創造に関わる判例の第二波が訪れたことの報せ
となるのがAlmendarez－Torres事件判決である。
　本件は，国外へ強制送還（deportation）された後に合衆国へと再び不法入国（illegal　reentry）
することを連邦上の重罪とする連邦法について連邦最高裁が検討を加えたものである。不法入国へ
の刑罰は被告人の前科（prior　conviction）によって多様なものとなり，前科がない場合は最大2
年の禁固58，一定の軽罪または軽い重罪の前科がある場合は最大10年の禁固59，加重的重罪（ag－
gravated　felony）の前科がある場合は最大20年の禁固60と規定されていた。被告人は，前科の点に
触れない形で，国外への強制送還の後の再入国として大陪審によって起訴されたが，以前に3度
の加重的重罪の有罪判決を受けた上での強制送還後の再入国であることを認め有罪の答弁をし
た61。量刑審理において，最大20年の禁固とする規定は，別個の犯罪を創り出すものであり，加重
的重罪の前科は犯罪構成要素であると，被告人は主張した。連邦最高裁は，5対4の僅差で，当該
規定は犯罪構成要素ではなく量刑要因を規定しているとし，この主張を退けた。
　Breyer判事による法廷意見は，第一に当該連邦法の解釈に着手する。立法府はいかなる事実を
犯罪構成要素か量刑要因にするかを通例決めることができ，連邦最高裁としても多くのことから立
法府の意図を汲み取ることができるとする62。とくに，常習犯性（recidivism）は量刑要因の典型
例であり，裁判所も従来からそのように解釈してきたこと，また常習犯性の要件を犯罪構成要素と
する制定法は存在しないことを強調する63。また，仮に，争点となっている規定が被告人の主張す
る通り別個の犯罪を創り出すものだとすれば，検察官は加重的重罪の前科の存在を立証する義務が
生じ，それは陪審に偏見（prejudice）を生じせしめることになり，被告人にとって不利な事態と
なりうると述べる64。第二に，常習犯性と合衆国憲法との関係について説明する。常習犯性は起訴
状に記載され合理的な疑いを越えて証明されなければならないと合衆国憲法は要求していると被告
人は主張するが，常習犯性は犯罪構成要素ではない65，言い換えれば，法律上の刑の上限（statu－
tory　maximum）を上げる事実は全てが犯罪構成要素とされる必要はない66，として法廷意見はそ
56Derrick　Bingham，　Note　＆　Comment：The　Meaning　of　Fzfth　and　Sixth．Amendment1～ights：Sentencin8　in　Federal
　Drug　Cases　a］『ter．4PPrendi　v．〈lew／ersey　and　Harris　v．乙［nited　States，20　Ga．　St．　U．　L．　Rev．723（2004）at　734．
57Almendarez－Torres　v．　United　States，523　U．S．224（1998）．
588U．S．C．§1326（a）（1994）．
591d．，§1326　（b）　（1）．
60、匹d．，§1326　（b）　（2）．
61523U．S．，　at　227．
621d。，　at　228．
63　1d．，　at　230．
641とi．，at　238－239．
65　1d。，　at　239．
661d．，　at　247．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－10一
の主張を排斥する。最後に，McMillan事件判決を適用し，以下4つの理由から常習犯性は犯罪構
成要素ではないと結論づける67。すなわち，①常習犯性はおそらく最も伝統的な量刑要因であるこ
と68，②本件は（McMillan事件判決のように）絶対的最低刑ではなく，刑の上限が引き上げられ
る場合であり，この差異は被告人に有利に働く，なぜなら量刑に関し絶対的最低刑は裁判官を拘束
するが，刑の上限の引き上げの場合はその限りではないからである69，③不法入国への刑罰の広範
な幅はそれ自体大きな不公正を生み出すわけではない，なぜなら裁判官や仮釈放委員会も同様に裁
量を有していたし，また連邦量刑ガイドラインがこの裁量を抑制しようとしているからである70，
④当該連邦法はよく確立されたある犯罪の既存の定i義を変えたものでもなく，連邦議会が有罪を推
定したり犯罪構成要素を再構築したりすることでWinship事件判決を回避しようとした理由もな
いこと71，である。
　一方，Scalia判事による反対意見は，法律上の刑の上限をある事実が引き上げるか否かに基づい
てMcMillan事件判決を解釈する72。彼の見解によれば，　McMillan事件判決の意義から，当該連
邦法の規定は別個の犯罪を創出するものと最高裁は解釈すべきという，憲法上の疑い（constitu－
tional　doubt）が十分に見出しうる73。また，コモソローおよび多くの州が常習犯性を起訴状に記
載し，陪審に審理させていたこと74，陪審への説示や証拠法則を制限することで陪審に与えうる偏
見は防ぐことができること75を挙げ，法廷意見の判決理由に対し正反対の立場を明確にする。
　このように，本判決では，法廷意見と反対意見が完全に対立する構図が浮き彫りになる。前者は
立法府の尊重，常習犯性の歴史的取り扱いおよび陪審への偏見の防止を挙げ，後者は立法府・裁判
官への不信／陪審の尊重，伝統の異なる解釈および制定法の狭い解釈を根拠にする。そして，この
対立はわずか2週間足らずで次の対立へと発展し，法廷意見の判示も疑いの渦中へと巻き込まれ
ることになる76。
（3）Jones事件判決77
　本件は，連邦法のカージャック（carjacking）に関する事件である。カージャックに関する連邦
67McMillan事件判決の5つの要因（前掲注（50）～（・54）及びその本文参照）の適用を，形式主義的なテストで
　はなくバランシソグ・テストだと法廷意見は解しているとの見方がある（See，　Bingham，　supra　note　56　at
　735．）。
68常習犯性は「（現在審理中の一引用者注）犯罪を犯したかどうかとは無関係であり，刑罰に関するのみであ
　る」（Almendarez－Torres，523　U。S．，　at　244．）。　See　also，　Graham　v．　West　Virginia，224　U．S．616（1912）．
69Almendarez－Torres，523　U．S．，　at　245．
701d．，　at　245－246．
711d．，　at　246．
721d．，　at　253－255（Scalia，　J．，　dissenting），
73　1d．，　at　260．
741d．，　at　261。
75　14．，at　269．
76See，　Knoll＆Singer，　supra　note　53　at　1059－1060．
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法の規定によれば，単なるカージャックの場合は最大15年の禁固刑78，「重大な身体の負傷（seri－
ous　bodily　injury）」を伴う場合は最大25年の禁固刑79，そして致死を伴うそれの場合は最大終身刑
になるとされていた80。被告人は，単純カージャックの轡で大陪審によって告発され，「重大な身
体の負傷」に関する事実については訴追されていなかった81。陪審は公判段階で「重大な身体の負
傷」についての説示を受けず，被告人を致傷が伴わないカージャックで有罪とした82。しかし，判
決前調査（presentence　report）で，被害者が「重大な身体の負傷」を受けた旨が記載され，保護
観察官は25年の禁固刑が適切であると主張した83。被告人はその要件は犯罪構成要素であり，起訴
状に記載され陪審によって審理されるべきであると反論したが，事実審裁判所は被告人に25年の
刑を言い渡し，上訴審もこれを支持した。
　連邦最高裁は，5対4で判決を破棄し，「重大な身体の負傷」という要件は事実上犯罪構成要素
であると判示した。Souter判事による法廷意見84は，先例に倣い，制定法解釈に着手し，当該要
件はかなり加重された刑罰を規定しその刑罰を科すためにさらなる条件を課していること85，伝統
的に常習犯性と異なり「危害（harm）」は犯罪構成要素として取り扱われてきたこと86などを理由
に，当該連邦法の解釈として，当該要件を量刑要因とすると憲法上の疑いが生じ，それを避けるた
めにも「重大な身体の負傷」という要件は犯罪構成要素であると解釈すべきとする87。しかし同時
に，これは「一連の憲法上の疑いの観点から特定の連邦法を解釈しているに過ぎず」，憲法上の準
則（constitutional　rule）の採用を意味するわけではないと強調していることに留意すべきである88。
結論として，法廷意見は，今日量刑に影響を与える全ての事実が陪審によって認定される必要はな
77Jones　v．　United　States，526　U．S．227（1999）．本判決を検討する邦語文献として，大久保卓治「犯罪構成要素
　と量刑考慮事実の憲法的限界一Jones　v．　U．S．最高裁判決」大阪学院大学法学研究27巻1号（2000）133頁以
　下。
7818U．S．C．§2119（1）（Supp．1993）．
791d．，§2119　（2）．
80、耐．，§2119　（3），
81さらに，予審判事も被告人に対し課されうる最大の刑罰は15年の禁固刑である旨を伝えていた（ル〃85，526
　U．S．，　at　230－231．）。
82乃配
831b　id．
84本法廷意見は，Almendarez－Torres事件判決で反対意見を記した4人とThomas判事により構成されてい
　る。
85　fones，526　U．S．，　at　233．単なる車強奪となる§2119（1）が15年の禁固刑であるのに対し，同（2）は25年の禁固
　刑を規定し，それを科すためには「重大な身体の負傷」を要件としていることを（本判決では）重視してい
　る。
861d．，　at　234－235，248－249　n．10．
871d．，　at　241－242．憲法上の疑いを説明するにあたって，法廷意見はMullaney事件判決とPatterson事件判決
　の整合的解釈を試み，またイングランドおよび植民地時代のアメリカにおける陪審の歴史をスケッチしてい
　る（ibid＆id．，　at　244－248．）。
881d．，　at　251　n．11．
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いとしつつも89，判決文の脚注で＜Elements　rule＞の萌芽を産み落としている，すなわち「修正5
条のデュープロセス条項および修正6条の告知と陪審による裁判の保障の下では，（前科を除く）
最高刑を引き上げるあらゆる事実（any　fact（other　than　prior　conviction）that　increases　the　maxi－
mum　penalty　for　a　crime）は，起訴状に記載され，陪審に提示され，合理的な疑いを越えて証明さ
れなければならない」goと。
　一方，Kennedy判事による反対意見は，法廷意見のMcMillan事件判決およびAlmendarez－
Torres事件判決の解釈を批判し，前者は量刑に影響を与えるあらゆる事実は犯罪構成要素である
との主張を退けたものであり91，後者のロジックを常習犯性にのみ限定することは不可能であると
説明する92。さらに，法廷意見の見解に従えば，量刑実務に混乱を生じさせ，多大なる不確実性を
招くことになると警鐘を鳴らす93。
　このように，先のAlmendarez－Torres事件判決の反対意見のメンバーが本判決の法廷意見に，
同事件判決の法廷意見が本判決の反対意見を表明するといった事態となり，それぞれの立場を固守
し，対立が収束する様相を見出すことはできない。両判決の緊張は共に明確な憲法上の諸原理を提
示できていないことと相侯って，いかに犯罪構成要素と量刑要因を定義するかという問題がまさに
沸点に達していることを示すものといえよう94。しかし，その1年後，ついに憲法上の準則が形成
され，この論争にも一ひとまずの一終止符が打たれることになる。
（4）Apprendi事件半1」決95
　本件は，ヘイト・クライムなど一定の目的を持って実行された犯罪につき，刑を加重する旨規定
されていたニュージャージー州の法律が争われた事案である。被告人は，白人が多く住むエリアに
引っ越してきた黒人の家に数発の弾丸を撃ち込んだ容疑で逮捕された。当初彼は犯行動機につい
て，被害者家族が黒人であったことおよび彼らに当該エリアに住んでほしくなかったことを挙げて
89　1d．，　at　248．
901d．，　at　243　n．6．なお，同調意見において，　Stevens判事は，制定法上の最高刑／最低刑を引き上げるまたは死
　刑を科すための全ての事実は陪審による合理的な疑いを越える証明を要すべきと，法廷意見より広いルール
　を採用する（id．，　at　252－253（Stevens，　J．，　concurring））。またScalia判事の同調意見では，刑の最高または
　最低を変化させる事実に〈Elements　rule＞は適用されるべきとされている（id．，　at　253（Scalia，　J．，　concur－
　ring））。
911d．，　at　265（Kennedy，　J．，　dissenting）．See　also，　McMillan，477　U。S．，　at　84．
921d．，　at　270．　Seeα　lso，　A　lmendarez－Torres，523　U．S．，　at　258（Scalia，　J．，　dissenting）．
931d．，　at　271。とくに死刑事件への影響を懸念する（id．，　at　271－272．）。
94See　generally，　Benjamin　J．　Priester，　Further　Developments　on　Previous　Symposia：Sentenced　for　a‘Crime’　the
　Government　1）id〈Not．Prove：ノ伽θs肌United　States　and　the　Constitutional　Limitations　on　Eacptnding　by　Sentenc－
　ing　Factors、Rather　Than　Elements　of　the（）ffence，61　Law＆Contemp．　Prob．249（1998）．
95Apprendi　v．　New　Jersey，530　U．S．　466（2000）．なお，本判決につき，高山佳奈子・アメリカ法2001年270頁
　以下，岩田太「ヘイト・クライムをめぐる手続的保障一陪審の領分を中心に」ジュリスト1200号（2001年）
　196頁以下参照。
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いたが，後にその供述は撤回されている96。州大陪審は，被告人を関連被疑事実含め23個の訴因で
起訴し，検察官はそのうち20個を取り下げ，残りの3個の訴因について被告人は有罪の答弁をし
た。すなわち，他人またはその財物に対し不法に行使する目的での火器の所持についての第二級犯
罪（2個の訴因）97，および第三級の爆弾の不法所持（1個の訴因）98である。これら3個の訴因は
もちろん，当初の23個の訴因いずれにも，ヘイト・クライムに関する法律や人種差別目的は引用
されていなかった99。州法によれば，第二級犯罪の刑罰は5年から10年の禁固とされていたが，別
のヘイト・クラ・fム法によれば，「人種を理由に…脅迫する意図を持って行動した」者は最大20年
の刑を言い渡すことができることになっていた100。量刑段階で，事実審裁判官は，証拠の優越を
もって，被告人は人種差別目的を有して当該犯行を行ったと認定し，12年の刑を言い渡した101。
上訴審もこれを是認したが，連邦最高裁は，5対4の僅差で，判決の破棄差戻しを命じた。
　Stevens判事による法廷意見は，　Scalia判事，　Souter判事，　Thomas判事，　Ginsburg判事が加
わり，上述のJones事件判決の脚注も引用し，「制定法に規定された刑の上限を越えて刑を加重す
る前科以外のあらゆる事実（other　than　the　fact　of　a　prior　conviction，　any　fact　that　increases　the
penalty　for　a　crime　beyond　the　prescribed　statutory　maximum）は，陪審に提示され，合理的な疑
いを越えて証明されなければならない」と述べ，＜Elements　rule＞の採用を宣言し，これは州法に
関する修正14条の下でも同様であると判示したのである102。法廷意見は，判決理由として，陪審
裁判の歴史を検討し，植民地時代では，刑の上限を引き上げる事実は全て犯罪構成要素であり陪審
の審理対象であったこと，そして裁判官は制定法の範囲内で量刑に関するその裁量を有しているに
過ぎなかったことを挙げる103。そして，陪審および合理的な疑いを越える証明という基準は，自
由を失い，有罪判決に伴うスティグマの烙印を押される被告人を守るためのものであり104，それ
を保障するためにも，「制定法の規定を上回る刑を導くあらゆる事実は（前科を除き）陪審によっ
て合理的な疑いを越える証明がなされなければならない」という「明白な準則（bright－1ine　rule）」
の採用を宣言する105。したがって，本件のヘイト・クライム法および被告人へのその適用は違憲
であり，繰り返しその理由を述べるならば，当該法律とその適用は「陪審の評決に反映される事実
に従った刑を越える刑罰を被告人に科すことになる，まさにその事実を陪審の手から奪う」ことに
961d．，　at　469．
97N．　J．　Stat．　Ann．§2C：39－4（a）（1995）．
98　1d．，§2C：39－3　（a）．
99530U．S．，　at　469－470．
100N．　J．　Stat．　Ann．§§2C：44－3（e），2C：43－7（a）（3）（2000）．
101530U．S．，　at　471．
1021d．，　at　476，490．
1031d．，　at　479－481，
1041d．，　at　483－484．
1051d．，　at　490（quoting　Jones，526　U．S．，　at　252－253）．刑罰減刑要因についてはこの限りでないと法廷意見は強調
　している（Apprendi，530　U．S．，　at　487　n．13）。
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なるからである106。さらに，先例との整合性については，McMillan事件判決とは最高刑か最低刑
かの争点の違いから107，Walton事件判決108とは死刑事件の場合は陪審が全ての事実をすでに判断
している点から109，最後にAlmendarez－Torres事件判決はそれが歴史的伝統からの例外的な逸脱
事例であったとしつつも110，これら全ての事件を判例変更（overrule）することはなかった。なお，
連邦量刑ガイドラインとの関係について，本件では争点ではないことから見解を明確に提示しない
が，少なくともガイドライソは制定法上の規定を越えて刑を引き上げることはできないと控えめに
述べている111。
　Scalia判事の同調意見は短いものであり，反対意見を採るBreyer判事への反論となっており，
陪審の歴史的意味から＜Elements　rule＞は陪審による裁判を受ける権利に意義を与える必要不可
欠で本質的なものであるとする112。
　Thomas判事の同調意見は，やや長く，部分的にScalia判事も同調している。　Thomas判事は法
廷意見と同様に，歴史的検討から始め，19世紀の検討から見えてくるものは，＜Elements　rule＞は
合衆国憲法に依拠するのではなく，「修正5条および修正6条の原意（original　meaning）」の一部
分であると推測する113。結論として，犯罪構成要素の事実には刑罰を科すまたは加重する全ての
事実が含まれるべきであるとし，McMillan事件判決およびAlmendarez－Torres事件判決を判例変
更すべきであるとする114。絶対的最低刑は被告人の刑罰を増やすものであり犯罪構成要素である
と考えるからである。しかし一方で，刑罰を引き下げる事実は狙罪構成要素ではなく憲法上の陪審
裁判や合理的な疑いを越える証明という基準には服さないとしている115。
　対し，0’Connor判事による反対意見は，　Rehnquist主席判事，　Kennedy判事，　Breyer判事が加
わり，法廷意見とThomas判事の歴史的考察を批判し，過去200年間一度として連邦最高裁が憲法
上の〈Elements　rule＞を採用したことはないと厳しく批判する116。さらに，先例との整合性の点
でも法廷意見の見解は全く受け入れられず，McMillan事件判決，　Almendarez－Torres事件判決お
よびPatterson事件判決における連邦最高裁の見解，すなわち「立法府による犯罪構成要素の定義
は決定的である」との立場を0’Connor判事は繰り返す117。そして，＜Elements　rule＞は「意味の
1061d．，　at　482－483．
1071d．　at　487　n．13．
108Walton　v．　Arizona，497　U，S．639（1990）．本判決は，裁判官が被告人に死刑を科すための事実を認定するこ
　とを認めたものであるが，連邦最高裁は死刑事件の場合その全ての事実をそもそも陪審がすでに認定して
　いるからであるとその理由を述べる。
109See，　Apprendi，530　U．S．，　at　496－497．
1101d。，　at　487，489．
1111d．，　at　497　n．21，
1121d．，　at　498－499（Scalia，　J．，　concurrin9）．
1131d．，　at　518（Thomas，　J．，　concurring）．
1141d．，　at　500－501．　Thomas判事はAlnlendarez－Torres事件判決で法廷意見に加わっている。
115　1bid．
1161d．，　at　523－525（0’Connor，　J．，　dissenting）．
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ない形式主義」であると結論づけ，いかに立法府が容易にこの準則を逃れることができるかの例を
挙げる118。最後に，〈Elements　rule＞を採用することは，連邦量刑ガイドラインを含める近年の量
刑改革を台無しに，むしろこの準則が原因となって裁判官により大きな裁量を委ね，より大きな恣
意性を生み出すことになると警告する119。
　Breyer判事の反対意見は，　Rehnquist主席判事も加わり，量刑における裁判官の伝統的役割の
重要性に重きを置くものである120。また，Breyer判事は，＜Elements　rule＞のような犯罪構成要
素と量刑要因を混合するといった，全ての争点をひとまとめにして陪審に公判で取り扱わせるとい
った方法は，非効率で被告人にとって不公正なものになると批判する一例えば，「私はドラッグを
売っていない，しかし500グラム以上は売っていない」と被告人が主張せざるを得なくさせると121。
　Apprendi事件判決は，法廷意見は陪審裁判の尊重／裁判官と立法府への不信を背景に，広範囲に
及びうる憲法上の準則を採用し，反対意見は裁判官と立法府が歴史的に有してきた裁量を尊重し，
当該準則が引き起こすであろう実務上の諸問題に懸念を表明したと要約することができよう。反対
意見の懸念は杞憂にとどまらず，本判決以降様々なヘイビアス・コーパスがなされ，連邦最高裁も
その対応に追われることになるが122，この憲法上の準則〈Elements・rule＞はついにその完成を披
露し，アメリカ刑事司法に多大なる影響を及ぼすことになったのである。
皿．Elements　ruleと訴因の告知機能
　本章では，Apprendiルールとも称される＜Elements　rule＞の含意を主に本稿の問題意識から考
察し，訴因の告知機能（notice）へ与える影響について検討を加えることにする。
1171d．，　at　524（quoting　McMillan，477　U．S．，　at　85）．
118See，　id　at　539－542．例えば，立法府は刑の上限を引き上げ，かつ絶対的最低刑を使用することで，（本来なら
　〈Elements　rule＞により）無効とされる制定法が狙う効果と同様の結果を得ることができると説明する。ま
　た，例えば最高刑を死刑と規定し，減刑要因を裁判官が認定する形にすればよいことになる。
119　1d．，　at　547－552．
120See，　id　at　555－566（Breyer，　J．，　dissenting）．
1211d．，　at　557－558。つまり，そもそもドラッグを販売していないと罪責を否認しつつも，有罪とされた場合に
　備え，量刑を下げるために売ったとしても500グラム以上ではないと，公判で同時に被告人は主張せざるを
　得なくなる，ということである。
122以下本稿で取り上げない判例の中でとくに重要なものを挙げると，死刑事件において死刑を科すための加
　重事由を裁判官が判断するとした州法をApprendi事件判決に反し違憲とした（Walton事件判決を判例変
　更）ものとして，Ring　v．　Arizona，536　U．S．584（2002）；絶対的最低刑が5年から7年に引き上げられる場
　合であっても下限を変更するものであるため問題ないとされたものとして，Harris　v．　United　States，536
　U。S．545（2002）；連邦量刑ガイドラインは修正6条に反するがそれは「勧告的（advisory）」なものに過ぎ
　ないと判示したものとして，United　States　v．　Booker，543　U．S．220（2005）。なお，　Ring事件判決および
　Harris事件判決につき，岩田太・アメリカ法2003年210頁以下参照。
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1．Elements　ruleの意義
　ここで改めて確認するならば，〈Elements　rule＞とは，「被告人が科される制定法上の刑の上限
を高める全ての事実は，前科を除いて，犯罪構成要素であり，それは起訴状に記載され，陪審によ
り合理的な疑いを越えて証明されなければならない」という憲法上の準則のことである。この準則
は，Apprendi事件判決において法廷意見と反対意見が真っ向から対立したように，多種多様な理
論的検討課題を含んでいる123。次節にて訴因の告知機能への影響を検討することを前提に，その
側面からの〈Elements　rule＞の考察に的を絞ることとする124。
（1）犯罪構成要素と量刑要因の定義と区分　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　・
　さて，＜Elements　rule＞の採用によって，犯罪構成要素（element　of　crime）と量刑要因（sen－
tencing　factor）の定義はどのようになったのか。　Winship事件判決で述べられた「犯罪を構成す
るに必要な全ての事実」と当該準則のいう「刑の上限を高める全ての事実」の関係はいかに説明で
きるのか。
　まず，この点を考察するにあたってキー概念となる量刑要因と刑罰加重事由（sentence　enhan・
cement）を，連邦最高裁がどのように位置づけているのかを確認することが必要となる。　Ap－
prendi事件判決では以下のように説明される，すなわち，量刑要因とは刑を「性質上加重ないし
減軽する状況を適切に描写するものであり，被告人は特定の犯罪で有罪であると陪審が認定するこ
とによって承認される（制定法上の一引用者注）枠を超えない（within　the　range）特定の量刑を
支えるもの」であり，刑罰加重事由とは「制定法上認められている刑の最大を超えて増加させると
きに使用されるもの」であると125。例えば，ある基本的犯罪（A）は禁固5～10年の刑として制定
法上規定されているとしよう。陪審が（A）を認定し被告人を有罪とするとき，8年の刑を言い渡
すならば，そこで考慮されるあらゆる事由は量刑要因となる。一方，別の加重事由（B）が裁判官
による証拠の優越をもって認められるなら最大禁固15年の刑を科すことができると法律で規定さ
れている場合，陪審が（A）のみ認定したとして，（A）＋（B）で例えば13年の刑を言い渡すならば，
（B）は刑罰加重事由であるということになる。つまり，陪審が認定するある犯罪の制定法上の量
123See，　Douglas　B．　Bloom，　United　States　v．　Booker　and　United　States　v．　Fanfan：The　Tireless　March（of／Apprendi
　and　the　lntracourt。Battle　To　Save　Sentencing　Reform，40　Harv．　C．R。－C．L．　Rev．　539（2005）．そこでは，「不幸
　にも，Apprendiルールは内容過多なものとなっている」と指摘されている（id．，　at　557．）。
124本稿では検討の対象としないが，〈Elements　rule＞違反を上訴審が判決破棄するにあたって，ハームレス・
　エラー（harmless　error）かプレイン・エラー（plain　error）かいずれの基準を採用すべきかをCotton事件
　判決を参照し考察するものとして，Joshua　A。　Fairfiled，　To　Err　is　Humαn：The　ludicial　Conundrum　of　Cur－
　ing、Apprendi　Error，55　Baylor　L．　Rev．889（2003）がある。この論点は，当該準則の意義を考察する際の更
　なる素材を提供してくれるものであるが，その機会は別稿に譲ることとしたい。Seeα　lso，　United　States　v．
　Cotton，535　U．S．625〈2002）．また，陪審裁判との関係が当該準則のメインテーマの1つであるが，本稿で
　は，陪審裁判そのものを検討課題としていないため，逐次必要な範囲で検討することにする。
125Apprendi，530　U．S．，　at　494　n．19．傍点部分は原文でイタリック表記の箇所である。
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刑規定を宣告刑が越えるか越えないかが，量刑要因と刑罰加重事由を区分するメルクマールとなる
のである。
　そして，刑罰加重事由は，犯罪構成要素と「機能的に同等（functional　equivalent　of　an　element）」
であり，「犯罪r構成要素』の通常の定義とまさに合致するもの」であると考えられている126。図
式的に描くならば，〈犯罪構成要素＝実体刑法上の構成要件＋刑罰加重事由〉と表現できよう。こ
れこそが犯罪構成要素の定義であると，Apprendi事件判決で説明されたのである。
　犯罪構成要素の概念は，制定法で使用される表現（ラベル）ではなく，量刑に与える効果に依拠
して判断されなければならない127。これが意味することは，事実上の刑罰に注目して犯罪構成要
素に該当するか否かが決せられなければならない，ということである。Apprendi事件判決におけ
る歴史的考察の箇所において，Stevens判事は「法に規定されている以上の刑罰を被告人に科すこ
とになる事実は，定義からすれば，法律上の異なる犯罪の『構成要素』であった」と述べ，刑罰と
犯罪構成要素の関係を指摘している128。連邦最高裁が与えたこの定義方法は，肯定的に評価され
ているようである129。
　このように定義づけられる犯罪構成要素は，〈Elements　rule＞の射程内に入り，憲法上要求され
る条件に服することになる。修正5条と修正14条のデュープロセス条項および修正6条は，＜Ele－
ments　rule＞の下で犯罪構i成要素とされる事実は，被告人がその事実について陪審による認定を放
棄しない限り，陪審に提示され合理的な疑いを越えて証明されなければならないことを要求してい
るのである。
（2）Elements　rureの問題点
　しかし，そのような犯罪構成要素と量刑要因の定義・区別は盤石なものといえるのであろうか。
Apprendi事件判決の法廷意見は刑罰加重事由と減刑事由を区別し，後者は犯罪構成要素に含まれ
ず＜Elements　rule＞の保護下には入らないとするが130，そのロジックないし適用範囲は妥当であ
ろうか。
　当該事件判決で反対意見を執筆した0’Connor判事は，「ある事実が刑を加重するのか減軽する
のかは観察者の見方に依存する」と，まさにこの点を批判している131。その例として，致死を伴
126　1b　id．
127Jonathan　F．　Mitchell，　Apprendi　’s　Domain，2006　Sup．　Ct。　Rev．297（2006）at　316．傍点部分は原文でイタリッ
　ク表記の箇所である。
128Apprendi，530　U，S．，　at　483　n．10．
129See，　Note，　supra　note　20　at　1247－1248．そこでは「犯罪の定義は必ず，その犯罪に認められている刑罰に付
　随するものでなければならない」（ibid）と主張されている。　See　a　lso，　Herbert　Packer，　The　Limits　of　the
　Criminal　Sanction　（1968）　at　18．
130Apprendi，530　U．S。，　at　487　n．13；see　also，　id．，　at　501（Thomas，　J．，　concurring）．
131、ld．，　at　543　（0’Connor，　J．，　dissenting）．
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わない住居への放火の場合7～14年の禁固刑という規定に対し，「当該住居に人がいなかった場合」
の住居への放火ならば3～10年の禁固刑と規定されていた場合，一見「人の非現住性・非現在性」
が減刑事由と思われるが，「人の現住性・現在性」こそが加重事由であると判断していた州も歴史
的にあったことを同判事は挙げている132。さらに，予謀的悪意は故殺から謀殺への加重事由であ
るとする場合もあれば，その不存在が謀殺から故殺への減刑事由であるとみなす場合もあることが
考えられる133。この問題の背景には，Apprendi事件判決で使用される「制定法上の刑の上限」と
いう基準の曖昧さが存在していることが考えられる134。放火の例で言うならば，致死を伴わない
住居への放火の法定刑7～14年を基準とし，法定刑が3～10年とされる人がいなかった場合の住居
への放火への変更となれば，「人の非現住性・非現在性」は減刑事由となる。一方，人がいなかっ
た場合の住居への放火を基準とするならば，「人の現住性・現在性」は加重事由ということになる。
すなわち，いずれの罪状を加重ないし減軽判断するにあたっての基準とするのかが不明瞭なのであ
る。
　この点につき，連邦最高裁は，Blakely事件判決135において，「制定法上の刑の上限」とは，裁
判官が「陪審の評決または被告人の自認に反映されている事実的基礎のみに依拠して」科すことが
できる刑の上限を意味し，裁判官による追加的な事実認定を伴わないで科すことができる上限のこ
とであると判示した136。再び上記の例を用いると，人がいなかった場合の住居への放火を陪審が
まず認定したならば，3～10年の禁固刑が「制定法上の刑の上限」の基準となり，7～14年の禁固
刑となる致死を伴わない住居への放火に変更することは，「人の現住性・現在性」という加重事由
を陪審が加えて認定しない限り認められないことになる。このようなアプローチは，陪審裁判の尊
重という姿勢を明らかにしたApprendi事件判決と同じ方向を向くものであるといえよう。しか
し，これに対しては，ある事実の存在／非存在に関して行われる当事者による立証について，裁判
官が判断決定することなしには，「制定法上の刑の上限」を確定することなど不可能であると指摘
するものなど，Blakely事件判決への批判も見受けられる137。
2．告知機能にもたらすもの
　では，以上のような＜Elements　rule＞は訴因（起訴状一indictment）の告知機能とどのように
関わり，いかなる当為を命じるのであろうか。
1321d．，　at　542．
133Bibas，　supra　note　38　at　1136．
134Mitchel1，　supra　note　127　at　324－325．
135Blakely　v．　Washington，542　U．S．296（2004）．
1361d．，　at　303－304．　　　　　　　　　　　　　　　　／
137Mitchell，　smpra　note　127　at　325－326．
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（1）訴因の告知機能に関する一般的理解
　その検討に先立ち，アメリカにおける訴因の告知機能の理解一般について概観しておこう138。
合衆国憲法修正6条は訴追事実の性質と理由の告知を受ける権利を保障しており139，連邦刑事訴
訟規則7条（e）の規定140は修正6条の告知機能と直結する規定といえる141。さらに，修正5条お
よび修正14条もまた，被告人への告知を保障している規定であると考えられている142。
　訴因の告知機能に関する連邦最高裁のリーディング・ケースであるRussell事件判決143では，
起訴状における訴因の明示が告知機能と二重の危険防止機能に寄与すると指摘している144。ま
た，不一致事実の認定論（variance　between　indictment　and　proof）では，　Berger事件判決145およ
びStirone事件判決146で，やはり修正6条の観点から訴因の告知機能が期待されていることが看
取される。
　このように，訴因の告知機能は憲法レベルで要求ないし保障されているものであり，連邦最高裁
でも繰り返しその旨確認されている。
（2）Elements　ruleがもたらすもの
　Apprendi事件判決では，起訴状による告知機能についてさほど言及されていない147。しかし，
連邦最高裁は，コモン・ロー時代の定期刑ならびにそれ以降の不定期刑の分析から，被告人による
量刑の予測が重視されていることを踏まえ148，起訴状には被告人が適切な告知を得ることができ
るよう刑罰加重事由も記載されなければならないと主張している。また，Scalia判事は同調意見に
おいて，告知は公正性の本質的な部分を成すものと述べている，いわく「将来の犯罪者に対し，自
138詳細は，拙稿「英米法における訴因の性質について」法学研究論集33号（2010年）107頁以下，同「アメリ
　カにおける訴因の変更について」法学研究論集34号（2011年）135頁以下参照。
139U．S．　Cρnst．　Amendment　V［．
140Fed．　R，　Crim．　P．7（e）．
141当該規定は修正6条の告知機能を実行せしめるものと判示した連邦高裁例がある（United　States　v．　Piro，
　212F．3d　86（2nd　Cir．2000）．）。
142See，　Schmuck　v．　United　States，489　U．S．705（1989）at　718；LaChance　v．　Erickson，522　U．S．262（1998）at
　266．
143Russell　v．　United　States，360　U．S．749（1962）．
1441d．，　at　763－764．
145Berger　v．　United　States，295　U．S．78（1935）．
146Stirone　v．　United　States，361　U．S．212（1960）．
147Jones事件判決からの引用を挙げていることから，判旨自体はこの点も包含するものといえる。しかし，
　Apprendi事件判決がそもそも州の事件であったこと（州は修正5条の大陪審条項に拘束されない，　See，
　Hurtabo　v．　California，110　U．S．516（1884）at　538．），被告人自身が答弁取引などの段階で刑の加重事由にっ
　いて知悉していたこと，被告人も連邦最高裁においてこの点をとくに争点として提出していなかったこと
　などが原因であると思われる。とはいえ，これらの理由のみをもって〈Elements　rule＞に告知機能は影響
　を受けないと判断することは早計である。
148Apprendi，530　U．S．，　at　478－479，483　n．10．
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己が意図している犯罪を実行する場合に30年の禁固刑となることを教える」ことは不公正なこと
では全くなく，〈Elements　rule＞は「自分が犯した犯罪と釣り合う以上の刑罰は科されない」とい
うことを確実にするためにも必要なものであると149。
　また，刑事法学者の間でも，この点に関する法廷意見を肯定的に受け止め，「告知は合衆国憲法
の核心的な関心事である」150と述べられたり，本判決以前の論考ではあるが，Apprendi事件判決
の趣旨と同様の立場から，「被告人の最も重要な関心は，自分が科される可能性がある刑の最大と
いう観点から政府の告発を知ることである」151と主張されたりするように，刑罰加重事由含め
＜Elements　rule＞の下で犯罪構成要素とされる事実は起訴状に記載されることで，被告人への告知
に役立つことが期待されている152。
　そもそも告知が被告人にとって重要であるのは，告知を得ることで弁護活動の準備をすることが
できる点に求められる153。Apprendi事件判決でもその旨は確認されている154。したがって，例え
ばJonse事件判決一刑罰加重事由について起訴状は何も述べておらず，さらに予審判事もその点に
ついて説明せず，有罪の評決後になって初めて加重事由について被告人は知り十分にその点につい
て量刑段階で争えなかった155一のように，＜Elements　rule＞の下で犯罪構成要素とされる事実を，
起訴状が告知していなかった場合は，明らかに被告人に不利益が生じているといえよう。また，答
弁取引を持つアメリカにおいては，被告人は公判に進むか有罪の答弁で済ませるかを決するために
も告知は必要であるとの指摘もなされており156，陪審による評決以前に十分な告知が被告人に対
し与えられるべきと唱える主張も見受けられる。
　だが一方で，告知機能の重要性を認識しつつも，〈Elements　rule＞がその機能を担保する最善の
策とは言い難いことを指摘する見解もあるので，それを最後に確認しておこう157。その理由とし
て，①起訴状に加重事由に関する告知を要求したとしても，検察官は訴追取引を行うことで起訴状
に記載する制定法上の最高刑を操作することができ，これは恣意性および不均等を招きうること，
②刑罰加重事由を起訴状に記載すれば，陪審に偏見を生じせしめ，公判に進む被告人にとって不利
1491d．，　at　498　（Scalia，　J，，　concurrin9）．
150Bibas，　suφra　note　38　at　1140．
151Priester，　s曜pra　note　94　at　293．
152Julia　Marcelle　Foy　Hilliker，　The　Evolving　Of　the　Fifth　and　Sixth．Amendments：Sentencin8　Effects　of　Aggravat－
　ing　Fαctors　as　Elements　Of　the　Crime，80　Notre　Dame　L．　Rev．403（2004）at　429．
153See，　United　States　v．　Simmons，96　U．S．360（1877）at　362；Hamling　v．　United　States，418　U．S．87（1974）at
　117．
154Apprendi，530　U，S．，at　478（quating　J．　Archbold，　Pleading　and　Evidence　in　Criminal　Cases（15th　ed．1862）at
　44）．
155前掲注（81）～（82）およびその本文参照。
156Benjamin　E　Rosenberg，　Cn’minal・Acts　and　Sentencing　Facts：Two　Constitutional　Limits　on　Criminal　Sentenc－
　ing，23　Seton　Hall　L．　Rev．459（1993）at　487．
157Bibas，　supra　note　38　at　1141－1142，1173．
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なものとなること，③公判を選ぼうとも有罪答弁を選ぼうとも，被告人が知る必要性があるのは刑
期そのものであるが，優秀な弁護人であれば起訴状から刑罰加重事由の削除を求め被告人に利する
が，そうではない弁護人の場合に法は備えるべきであり，＜Elements　rule＞はその防御策とは機能
しえないこと，の3点が挙げられている。この批判は，答弁取引で大半の刑事事件が処理されて
いるアメリカ刑事司法の現状分析として正鵠を射るものである。しかし，被告人が自己の科されう
る刑罰の最大幅を知ることは，有罪答弁の選択に多大な影響を及ぼしうるものであること，また公
訴提起段階で防御活動を念密に準備できることを鑑みれば，当該準則が起訴状の告知機能を保障す
る一最善ではなくとも　良策であると評価してもよいであろう。
】V．結　論
　本稿では，訴因の告知機能について，アメリカにおける犯罪構成要素と量刑要因の区分を巡る連
邦最高裁判例を中心に検討を進めてきた。この問題は，陪審裁判，立法府と司法府の権力分立，刑
事被告人の憲法上の権利保護など，非常に広範囲な議論を含むものであり，その全てを本稿ではカ
バーすることができなかったが，以下その帰結をまとめ，最後に日本法への示唆を若干提示するこ
とにしたい。
　＜Elements　rule＞とは，「制定法上の刑を引き上げる全ての事実は，前科を除き，起訴状に記載
され，陪審により合理的な疑いを越えて証明されなければならない」というものであった。それは
憲法上の明白な準則であり，連邦のみならず州の事件にも適用されるものである。当該準則の問題
意識は，被告人の陪審裁判を受ける権利の尊重，立法府や裁判官への過度な権限付与への危惧に存
在し，従前のような刑罰加重事由を裁判官が証拠の優越をもって認定する実務を戒めたものと言え
よう。一方で，＜Elements　rule＞が持つ影響力から，量刑実務では混乱が生じ，　Apprendi事件判
決以降多くの関連諸判例も打ち出されるに至った。その意味では，当該準則はなお発展途上の状態
にあり，今後の展開が注目されるところである。
　Apprendi事件判決では，訴因の告知機能そのものを重視するような表現は散見される程度であ
ったが，＜Elements　rule＞は起訴状に記載されるべき事項を拡大し，被告人が科されうる最大刑を
知ることに役立つものである。合衆国憲法では刑事被告人への告知をその核心的利益とも評価しう
るレベルで保障しており，公判か有罪答弁かという選択を迫られるアメリカ刑事司法においては，
より当該準則の意義は高まるものといえよう。
　最後に，日本法への若干の示唆を提示しておこう。Winship事件判決からApprendi事件判決ま
でに及ぶ＜Elements　rule＞の創造は，陪審裁判を巡る問題であった点に特徴を見出しうるもので
あるため，アメリカ固有の問題であり，我が国はその射程範囲内にはないといえるかもしれない。
しかし，我が国でも裁判員制度が導入され，裁判員は裁判官と共に事実の認定／法令の適用のみな
らず刑の量定にも関与することとなった（裁判員法6条1項）。したがって，当該準則の含意は我
が国でも参考にすることはできよう158。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　－22一
　また，いわゆる余罪の問題について，我が国では，法定刑の範囲内であるが，起訴されていない
犯罪事実を量刑の一情状として勘案することは必ずしも禁じられるところではないと解されてい
る159。このことは，＜Elements　rule＞が創造されてきた一連の事件のように，当初予期されていな
かった刑の引き上げが行われうる場面であるといえ，当該準則を参照することには意義も見出せよ
う160。
　最後に，訴因の特定ないし余事記載限界の問題を検討すると，起訴状には「罪となるべき事実」
が訴因として記載されるが，厳密な意味での量刑事情は当然余事記載として不適法な記載というこ
とになろう。また，被告人への告知は，刑事手続の様々な段階で提供されるものであり，訴因への
過度な期待はなされるべきではないという主張も理を備えていると思われる161。しかし，〈Ele－
ments　rule＞がもたらしうる利益のように，公訴提起段階で弁護方法の緻密な計画の樹立といった
被告人に重要な利益を，訴因がもたらしうる点は看過されるべきではないであろう162。とはい
え，裁判官への予断排除は現行刑事訴訟法の枢要な理念であり，訴因記載事項の限定を過度に緩め
ることはできないように思われる。そのため，刑罰加重事由といった量刑に関してレレバンスを有
する事項は，訴因の告知機能と予断排除の原則のバランスを見極め判断されなければならないであ
ろう。
　アメリカ連邦最高裁判例および＜Elements　rule＞の考察が本稿で十分にできたとは全くもって
言えないが，今後の検討課題としてとくに挙げられるものは，検察官の訴追裁量についてである。
アメリカでは，連邦量刑ガイドラインの導入が，量刑上の裁量を裁判官から検察官へ譲渡させ，検
察官が大きなアドバンテージを得ていると指摘されて久しい163。そして，Apprendi事件判決が
〈Elements　rule＞を宣言したことで，更なる裁量を検察官に与えることになったと評されてい
る164。この点は，当事者対抗的手続を標榜するアメリカのみならず，我が国にとっても検討の価
値はあるように思われる。
158近時の量刑手続一般に関する理解について，大阪刑事実務研究会編『量刑実務体系第4巻刑の選択・流
　刑手続』（2011年）とくに杉田宗久「量刑事実の証明と量刑審理」159頁以下，堀江慎司「コメント」245頁
　以下，中川博之「量刑に関する評議・評決」257頁以下参照。
159最判昭和41・7・13刑集20巻6号606頁。
160大久保・前掲注（77）149頁参照。
161例えば，田口守一『刑事訴訟の目的』（2007年）246頁以下，松尾・前掲注（1）175頁，酒巻匡「公訴の提起
　・追行と訴因（1）」法学教室298号（2005年）70頁など。
ユ62山田・前掲注（3）47頁。
163See　e．　g．，Albert　W．　Alschuler，　The　Failure（of　Sentencing　Guidelines：A　Plea∫for　Less　Aggregation，58　U．　Chi．　L．
　Rev．901（1991）at　903；Jeffrey　Standen，　An　Economic　Perspective　on　Federal　Criminal　Law、Reform，2Buff．
　Crim．　L．　Rev．249（1998）at　249－252；United　States　v，　Kikumura，918　F．2d　1084（3rd　Cir．1990）at　1110．
164See，　Jeffrey　Standen，　The　End　of　the　Era　of　Sentencing　Guidelines：Apφrendi　v．　IVew／llrsay，8710wa　L．　Rev．
　775　（2002）at　800．
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